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〔摘 要〕 按照共同侵权的基本原理，作为教唆、帮助侵权人的知识产权间接侵权人需要与直接侵权人承担
连带赔偿责任。然而，由于现代知识产权间接侵权案件适用场域的特殊性，连带责任的适用面临着直接侵权难以
确定和追偿机制失灵的技术难题，这些难题造成了利益失衡的问题。为了克服上述问题，比较法上出现了适当限
制知识产权间接侵权中连带责任适用，利用知识产权法中特有的损害赔偿计算方法直接从间接侵权的角度计算损
失的倾向。为此，需要在特定类型的知识产权间接侵权案件中对连带责任的适用设置例外，借鉴比较法上的经验，
探索利用知识产权损害赔偿特殊计算方法限制连带责任的路径。
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Abstract:According to the basic principle of joint tort，the indirect infringer of intellectual property should be held
jointly and severally liable together with the direct infringers． However，due to the particular field of modern indirect in-
fringement of intellectual property cases，joint and several liability encounters issues such as the difficulty in affirming the
direct infringements as well as the malfunctioning of the apportionment magnesium of damage accounts between the direct
and indirect infringers． To deal with those issues，there is a trend in the comparative law of restricting the application of
joint and several liability in indirect infringement of intellectual property，that is calculating damaged independently by u-
sing the special rules in the damage calculation in the intellectual property law． It is suggested that exemptions of joint and
several liability should be built in the specific kinds of indirect infringement of intellectual property cases，by learning from
the comparative law experiences，and the investigate the methods of restricting the application of joint and several liability
in indirect infringement of intellectual property by using the special rules in the damage calculation in the intellectual prop-
erty law in the legal practices．
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近年来，知识产权间接侵权的责任基础和构成要
件等问题成为了学界热议的话题。而知识产权间接
侵权的民事责任问题却没有引起太多的关注，对间接
侵权损害赔偿问题的专门探讨更是少之又少。〔1〕少
数论及知识产权间接侵权损害赔偿问题的现有研究，
则主要是通过对共同侵权模式的质疑来否定连带赔
偿责任的适用性①。这些研究的特点在于，均强调责
任基础与损害赔偿责任形态之间的相互决定关系。
然而，即使是在共同侵权模式下，知识产权间接侵权
案件的特殊性提示我们，连带责任在该领域的适用性
亦需要进行重新的评估。本文即试图结合知识产权
间接侵权案件的特殊性，对共同侵权模式下的连带赔
偿责任在该领域适用中存在的主要问题进行分析，进
而探讨适当限制连带责任的必要性和可行性。通过
讨论，对知识产权间接侵权连带赔偿制度进行重构，
从而使其既能够适应充分保护知识产权的需要，亦能
为商业模式创新和技术进步留足空间。
一、知识产权间接侵权与连带责任
将知识产权间接侵权规则建立在共同侵权模式
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① 对以共同侵权规则构建著作权间接侵权制度的质疑，参见张
凌寒:《网络服务提供者连带责任的反思与重构》，载《河北法学》，
2014 年第 6 期，第 58 页;关于专利间接侵权规则与共同侵权规则之间
差异的分析，参见张玲:《我国专利间接侵权的困境及立法建议》，载
《政法论丛》2009 年第 2 期，第 41 页。
DOI:10.16290/j.cnki.1674-5205.2017.06.014
之上，不但解决了该类侵权行为的构成要件问题，同
时决定了在损害赔偿中连带赔偿责任的适用。作为
本文讨论的基础，有必要首先对知识产权领域中共同
侵权理论的引入进行回顾，并对连带责任在该领域中
适用的基本特点作一简单的归纳。
(一)知识产权间接侵权规则的建立
知识产权权利客体的非物质性决定了其侵权易
发生、难保护的基本特点。特别是，随着现代社会科
学技术的高速发展，知识产权侵权行为出现了“从集
中化、专业化向分散化、业余化发展的趋势”，〔2〕2知识
产权侵权多发生在产业链的末端和消费者领域。尤
其是在网络环境下，网络用户的知识产权侵权更是呈
现出了一种难以控制的态势。面对实践中大量存在
的侵权行为，追究单个直接侵权者侵权责任的传统做
法不但效率低而且成本高，已经无法满足充分保护知
识产权权利人的需要。为此，知识产权权利人将目光
转向了视频分享网站、网络交易平台、P2P 软件提供
者等网络服务提供者，以及有形市场的开办者、专利
产品关键部件或者实施专利方法的产品的生产者，试
图通过追究这些主体侵权责任的方式达到降低维权
成本、保护自身利益的目的。但是，传统的知识产权
侵权概念通常是指“擅自行使或利用知识产品所有
人专有权利”的行为，〔3〕90即直接侵权而言。上述主
体本身的行为通常并没有落入知识产权专有权的控
制范围之内，按照知识产权直接侵权规则追究其责任
存在一定的障碍。在这样的背景下，现代知识产权间
接侵权规则得到了关注和发展。
为实现追究直接侵权人以外的第三人侵权责任
的目的，各个国家和地区大多将知识产权间接侵权建
立在传统侵权法上的教唆侵权和帮助侵权规则的基
础之上，〔4〕强调知识产权间接侵权行为虽然没有落
入知识产权专有权的范围，但是由于行为人对直接侵
权行为提供了实质性的帮助或者积极地引诱他人从
事直接侵权行为，应当与直接侵权人承担共同侵权责
任。这样一来，知识产权间接侵权即被定义为“……
故意引诱他人实施‘直接侵权’，或者在明知或应知
他人即将或者正在实施‘直接侵权’时为其提供实质
性帮助的行为”。〔2〕3在美国，知道他人的行为构成知
识产权侵权而仍然引诱、促成或者给予实质性帮助的
行为即构成间接侵权①，视频分享网站的经营者和
P2P软件的提供者的版权侵权责任，网络交易平台经
营者的商标侵权责任均可适用上述规则②;在专利领
域，明知会被用于侵犯专利权而销售、进口构成发明
的实质部分且不具有非侵权用途的产品以及引诱让
人从事专利侵权的行为亦可构成专利间接侵权③。
我国的立法和司法实践亦将知识产权间接侵权规则
建立在共同侵权模式之上。诱导、鼓励网络用户实施
侵害信息网络传播权行为的网络服务提供者构成教
唆侵权，知道他人利用网络服务从事著作权侵权行为
而未采取必要措施避免侵权行为发生时网络服务提
供者构成帮助侵权④;故意为他人商标侵权行为提供
经营场所或者互联网服务等便利条件的，应当承担帮
助侵权责任⑤;在专利法领域，积极诱导他人实施侵
犯专利权的行为构成教唆侵权，未经权利人许可提供
专门用于实施专利的物品构成帮助侵权⑥。
由此可见，以共同侵权为基础的知识产权间接侵
权制度是为了弥补知识产权侵权概念的固有逻辑缺
陷、加强知识产权保护而创设的。利用知识产权间接
侵权规则，知识产权权利人可以对那些并未从事直接
侵权但是为直接侵权提供了便利或者有能力控制直
接侵权行为的特定主体提起诉讼，通过追究这些主体
民事责任的方法实现充分保护知识产权的目的。
(二)连带责任适用的主要特点
将知识产权间接侵权规则建立在以教唆侵权和
帮助侵权为基础的共同侵权模式之上，其法律后果是
使间接侵权人与直接侵权人就侵权行为给权利人造
成的全部损失承担连带赔偿责任⑦。按照连带责任
的基本逻辑，共同侵权模式下知识产权间接侵权损害
赔偿额的计算和责任分配具有如下特点:
第一，知识产权权利人有权向间接侵权人主张赔
偿全部损失。所谓连带责任，是指受害人有权要求任
何一个或者几个共同侵权人对由于共同侵权行为导
致的全部损失承担损害赔偿责任⑧，“债务人不得以
内部的份额责任对抗债权人的请求”。〔5〕这是连带责
任对外效力的根本特征。连带责任的制度设计体现
了对共同侵权人的非难。作为一种责任分担机制，连
带责任“是降低原告在无能力清偿时分担风险的方
法”，〔6〕“连带责任不再受到行为人与损害结果的原
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See Gershwin Publ’g Corp． v． Columbia Artists Mgmt．，Inc．，
443 F． 2d 1159，1162 (2d Cir． 1971) ;Inwood Labs．，Inc． v． Ives
Labs．，Inc．，456 U． S． 844，854(1982)．
See A＆M Ｒecords，Inc． v． Napster，Inc．，239 F． 3d 1004，
1022 (9th Cir． 2001) ;Metro － Goldwyn － Mayer Studio Inc． v． Grokster，
Ltd．，545 U． S． 913，936 (2005) ;Tiffany v． eBay，600 F． 3d 93，109
(2nd Cir． 2010)．
参见《美国专利法》第 271(b) (c)条。
参见最高人民法院《关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷
案件适用法律若干问题的规定》(法释〔2012〕20 号)第 7 条。
参见《商标法实施条例》第 83 条。
参见最高人民法院《关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律
若干问题的解释(二)》(法释〔2016〕1 号)第 21 条。
参见《民法通则》第 130 条、《侵权责任法》第 8 条。
参见《侵权责任法》第 13 条。
因力的限制，对外部要承担全部的责任，这使得受害
人处于十分优越的地位”，〔7〕即使连带责任的一方当
事人无法承担损害赔偿责任，受害人亦无需承受该风
险①。对教唆人或者帮助人课以连带责任的理论依
据，主要是“由于他们与被教唆人、帮助人进行了意
思联络，形成了一个整体意志，所以他们也应该对该
整体意志支配下的实行行为所致的损害后果承担侵
权责任”。〔8〕120在知识产权领域，考虑到直接侵权人的
分散性及其财力状况，权利人通常会起诉间接侵权人
并利用连带责任获得全部损害，而不去单独起诉直接
侵权人。
第二，以直接侵权行为的发生作为计算知识产权
权利人全部损失的基础。与典型的共同侵权不同，教
唆侵权人和帮助侵权人并非侵权行为的直接实施者，
“教唆行为与帮助行为是两种主观关联共同侵权行
为的特殊表现形态”。〔9〕149从这个角度来讲，教唆侵权
和帮助侵权在本质上是拟制的共同侵权行为。由于
引诱侵权人和帮助侵权人并不直接实施侵权行为，就
损害赔偿责任而言，法律要求“主行为人须为侵权行
为人，造意人(即教唆侵权人———笔者注)或帮助人
始与其负共同侵权责任”。〔10〕365传统的教唆侵权和帮
助侵权中损失数额的计算并非建立在对教唆行为和
帮助行为与损害结果因果关系的考察之上的，而是关
注教唆侵权人和帮助侵权人的主观心态，在责任的外
部关系上并不单独考察教唆、帮助行为的原因力。如
果被教唆人和被帮助人未实施侵权行为，共同侵权不
成立，教唆人和帮助人也就不负损害赔偿责任，这就
是教唆侵权和帮助侵权的从属性。〔11〕在知识产权间
接侵权案件中，损害赔偿数额的认定亦通常以直接侵
权为基础。按照上述逻辑，法院一般将直接侵权行为
给权利人带来的利润损失作为权利人的全部损
失。〔1〕而在适用知识产权损害赔偿数额计算的其他
替代方式时，或者以直接侵权产品的销量推定为权利
人销量下降的数额，或者以直接侵权人的侵权获利计
算损失额，或者以直接侵权产品作为计算合理许可费
的基准。正如美国联邦上诉法院指出的，“间接侵权
中损害赔偿的计算与专利权人起诉消费者(即直接
侵权人———笔者注)时进行的损害赔偿计算的方法
是相同的……在大部分案件中，间接侵权的损害赔偿
数额均等于存在的直接侵权的损害赔偿数额”②。
第三，间接侵权人在承担了全部赔偿责任之后，
可以就其承担的超过其责任限度的部分向直接侵权
人进行追偿。连带责任是“在损害赔偿之债成立的
前提下，对与该债务对应的最终责任之外的风险进行
的分担”，〔9〕130承担全部赔偿责任的共同侵权人对于
超出应当由自己承担的部分，有权向其他共同侵权人
进行追偿③。知识产权间接侵权人对全部损失承担
赔偿责任并不意味着无法将其应当承担的责任份额
独立出来。教唆人和帮助人应当承担的责任最终份
额的确定，需要依据其主观过错程度、行为与损失的
因果关系或者二者相结合最终确定，而不应考虑其在
责任构成上的从属性。〔11〕允许间接侵权人对于超出
其责任范围的部分向直接侵权人进行追偿，是实现限
制知识产权间接侵权人的自己责任、平衡间接侵权人
与直接侵权人之间利益的重要手段。
二、现代场域中连带责任适用的困境
在知识产权间接侵权案件中适用“共同侵权法
理的优点在于，追究间接侵害者的损害赔偿责任从法
律构成上看没有任何问题”。〔12〕100但是，在侵权行为
构成方面的优越性并不能保证作为共同侵权法律后
果的连带责任在知识产权间接侵权案件中的适用性。
尤其是在现代知识产权间接侵权案件所处的场域下:
如果说传统的连带责任主要适用于特定的个人之间;
现代知识产权间接侵权案件则主要发生在网络环境
下或者流通领域中，被教唆或者帮助的对象往往并非
特定的少数人。〔1〕受此影响，知识产权间接侵权规则
亦发生了一系列的变化，主要表现为降低了对直接侵
权存在要件的要求并且允许权利人仅对间接侵权人
提起诉讼。这些特殊性使得在知识产权间接侵权案
件中连带责任的适用不但存在技术上的困难，严格贯
彻连带责任亦可能对知识产权人和间接侵权人带来
一些负面的影响。这些难题对连带责任在知识产权
间接侵权领域的适用性提出了挑战。
(一)作为损失计算基础的直接侵权难以确定
将连带责任适用于知识产权间接侵权案件的首
要技术难题在于，在现代场域下该类案件中涉及的知
识产权直接侵权行为不但数量巨大而且与其他合法
行为混杂在一起难以准确加以区分。知识产权间接
侵权以直接侵权的实际发生为构成要件，并以其作为
基础计算损害赔偿额的做法已经不再可行。
一方面，现代知识产权间接侵权案件中，所涉案
的直接侵权行为数量巨大，给直接侵权的查明带来了
很大困难。例如，在网络环境下，作品的复制和传播
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①
②
③
See Ｒestatement (Third)of Torts:Apportionment Liab． § A18
Comm． a (2000)．
Glenayre Elecs．，Inc． v． Jackson，443 F． 3d 851，858 – 59
(Fed． Cir． 2006)．需要注意的是，《美国专利法》并不要求侵权行为系
出于“生产经营目的”而实施专利。参见《美国专利法》第 271 条。
参见《侵权责任法》第 14 条。
已经达到了难以控制的地步，通过 P2P 软件分享作
品的网络用户可能数以亿计;在网络交易平台的商标
侵权案件中，网络商户实际销售的侵权产品的数量是
难以确定的;在专利间接侵权案件中，涉案产品进入
市场之后，利用该产品从事直接侵权行为的数量亦难
以确定。为了坚持以直接侵权的存在作为间接侵权
成立的要件，各个国家和地区的法院均开始放松直接
侵权存在的证明标准。例如，在专利间接侵权中，有
的法院开始认可间接证据以推定直接侵权的存在，不
需权利人证明直接侵权的实际发生①;在网络著作权
案件中，法院通常采用的论证方式则是“权利人明确
表示其未授权他人在网络上传播涉案作品，且被告方
未举证证明涉案作品的传播是经过许可的，故涉案传
播的作品是未经许可而上载和传播的”。〔13〕129推定直
接侵权存在的做法，使得间接侵权满足了构成要件上
以直接侵权为前提的要求，同时也给停止侵害责任的
适用提供了较为充分的依据②。然而，这种推定直接
侵权存在的做法放弃了对实际发生的直接侵权行为
进行认定，并没有解决损害赔偿数额计算方面的难
题。因为按照连带责任的法理，间接侵权人损害赔偿
数额的确定仍然要求以直接侵权为基础对损失进行
计算。从充分救济权利人的角度来看，如果严格坚持
以能够证明的已发生的直接侵权为基础计算损害赔
偿总额的做法，可能导致无法就那些无法证明却已经
发生的直接侵权行为获得赔偿的问题。〔4〕为获得更
多的赔偿，权利人不得不尽力查证更多的直接侵权行
为，这在一定程度上增加了权利人的诉讼负担。
另一方面，知识产权间接侵权所涉及的技术往往
性质较为复杂，涉案技术可能既具有侵权用途，也具
有非侵权用途，而是否将其用作侵权用途则取决于该
技术的实际使用者，这种情形使得在为数众多的使用
行为中确定直接侵权的存在及其数量变得更加困难。
例如，在涉及 P2P 的著作权间接侵权案件中，P2P 技
术本身既可能被用于侵犯著作权，亦可以被用于分享
不受著作权保护的资源，如何在海量的网络用户中分
辨出哪些行为是合法的，哪些侵犯了他人著作权的难
度是不言而喻的。同理，在网络交易平台的商标侵权
案件中，网络商户将正品与侵权产品混在一起销售
时，查证哪些产品的销售构成商标侵权亦十分困难。
在涉及具有非侵权用途产品的专利间接侵权案件中，
“在部材提供给市场(供市场流通)的情况下，将单个
需要者对部材的具体使用状态进行特定是不可能
的”。〔14〕特别是在教唆侵权案件中，如果不加区分地
将所有涉案技术使用者的全部使用行为作为课以间
接侵权人损害赔偿责任的基础，则无疑违背了技术中
立原则，导致间接侵权人责任过重，进而对技术进步
与商业创新造成障碍;相反，如果严格坚持仅以能够
证明的直接侵权为基础计算损害赔偿额，同样可能带
来赔偿不足的问题。
(二)对直接侵权人的追偿机制失灵
在现代的知识产权间接侵权案件中，直接侵权行
为数量巨大且难以确定，加之知识产权人很少起诉直
接侵权人，导致间接侵权人很少利用连带责任中的追
偿机制追究直接侵权者的责任。这不但是出于诉讼
成本的考量，还可能是“不想因此伤害自己的网络用
户资源”。〔15〕知识产权间接侵权案件中连带责任追偿
机制的失灵，使得知识产权间接侵权责任“虽名义上
是中间责任，但实质上是最终责任”，〔16〕知识产权间
接侵权人在事实上成了权利人全部损失的最终责任
者。然而，连带责任下追偿机制的失灵可能带来以下
不良后果:
首先，追偿机制的失灵导致间接侵权人责任过
重，进而可能妨碍技术进步。从法理上讲，使间接侵
权人全部负担直接侵权造成的损失的基本前提假设
是，“间接侵权人获得了使用者创造出来的全部利
益，间接侵权人应当能够预见到人们如何使用其产品
以避免或者减少侵权的发生，而且间接侵权人有足够
的财力来承担这种金钱责任”。〔17〕然而上述假设并不
符合现代场域中知识产权间接侵权案件的实际，要求
间接侵权人赔偿权利人的全部损失超出了其责任范
围，给间接侵权人造成巨额的债务负担。过重的责任
可能会对间接侵权人带来灾难性的打击，使其畏于巨
额赔偿而放弃技术创新。以版权间接侵权为例，在网
络环境中按照单个具体直接侵权行为计算法定赔偿
数额并将其叠加作为间接侵权人应当承担的损害赔
偿数额的方式带来了新的问题。学者指出，对网络服
务提供者课以法定赔偿通常会远远超过版权人的实
际损失。〔18〕更为重要的是，“在数字化时代，网络媒体
上的作品数以万计，即使是最低额的法定赔偿都会聚
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例如，在 2009 年的 Lucent Technologies，Inc． v． Gateway，
Inc．一案中，美国联邦上诉巡回法院指出:“间接证据足以使陪审团确
认在特定期间内至少有一个专家证人以外的人在美国实施了涉案专
利方法。”580 F． 3d 1301，1318(Fed． Cir． 2009)． 又如，在 2010 年的
“切换模式电源供应器案”中，台湾地区智慧财产法院认为被控侵权
产品“既已于市场流通，且期间并不算短，则市场上必有购买上开产品
并搭配规格书而构成直接侵权之人存在”，从而认定本案被告销售特
定产品的行为构成间接侵权，详见台湾地区智慧财产法院 99 年度民
专诉字第 59 号民事判决。
按照大陆法系的传统观点，只要间接侵权行为的出现可能导
致发生直接侵权的危险，即足以造成损害之虞就可以适用停止侵害，
因此，并不严格要求间接侵权的成立以直接侵权的存在为要件。参见
范长军:《德国专利法研究》，科学出版社 2010 年版，第 115 页。
合成一个庞大的数字，足以导致网络媒体破产”。〔17〕
这种后果与知识产权法激励创新的政策目标是相违
背的。网络环境下版权间接侵权法定赔偿聚积可能
对创新和投资带来的寒蝉效应引起了美国商务部的
重视，2016 年 1 月美国商务部网络政策专项任务组
发布的《关于混录版歌曲、首次销售和法定赔偿的白
皮书》专门对上述问题进行了分析并提出了改革的
具体方案。〔19〕
其次，追偿机制的失灵亦可能导致间接侵权人将
损害赔偿的成本通过其他渠道转嫁给最终用户或者
下游生产者，进而增加消费者负担。为了缓解连带责
任导致的损害赔偿责任过重的负担，间接侵权人可能
将该成本不加区分地转移给被诉侵权技术的全部使
用者。尽管有人主张这种转嫁风险增加使用成本的
做法对于加强对知识产权人的保护而言是有益
的，〔20〕但是对于被诉间接侵权技术的合法使用者而
言，上述做法的后果就是使其承担了本不应归责于他
的额外成本。正如学者指出的，“如果我们把直接侵
权人造成的损失全部强加给间接侵权人，但是间接侵
权人并没有获得使用其产品或者服务的人带来的全
部利益，间接侵权人就会采取不效率的措施限制第三
人使用其产品或者服务”。〔21〕此外，不加区别地向使
用被诉间接侵权产品或者服务的最终用户或者下游
生产者转嫁成本的做法还可能导致一种道德风险，即
如果合法行为与侵权行为一道被不加区分地课以同
样的负担，则会导致知识产权间接侵权制度不但无法
起到抑制直接侵权发生的作用，反而会增加对他人从
事直接侵权行为的激励，〔18〕不利于对直接侵权行为
的遏制。从这个角度来讲，为了有效遏制直接侵权所
采取的增加赔偿额度的做法在知识产权间接侵权领
域中的效果亦存在疑问。
三、比较法上的解决方案
基于场域变换造成的现代知识产权间接侵权案
件中连带责任适用难题的认识，在美国、日本等国家
和地区的司法实践中出现了一种在特定类型案件中
放弃以直接侵权为基础计算权利人全部损失、适当限
制连带责任适用的倾向，为在一定程度上解决上述的
难题提供了可资借鉴的做法。颇为特殊的是，上述国
家和地区对连带责任的适当限制均是利用知识产权
损害赔偿的特殊计算方法来实现的①。
(一)专利间接侵权:单独计算间接侵权造成的
损失
在专利间接侵权领域，对连带责任的限制则主要
表现为利用知识产权法中特殊的损害赔偿额计算方
法，尤其是侵权获利和合理许可费标准，放弃了以直
接侵权为基础计算的方法，转而采取以间接侵权为基
础计算损害赔偿额的方法。通过以间接侵权人的侵
权获利或者间接侵权人应当支付的合理许可费确定
损害赔偿数额，将间接侵权人应当承担的赔偿数额从
权利人的全部损失中分离出来，在本质上放弃了连带
责任的适用，实现了间接侵权人在损害赔偿方面的自
己责任。
1. 以间接侵权人的侵权获利计算损失
侵权人因侵权行为所获利润是推定知识产权权
利人损失的重要方法②，其基本假设是将权利人的利
润损失与侵权获利之间建立起一种对应关系。〔22〕312
但是由于各个国家和地区专利法中一般均未明确地
将侵权获利限定于直接侵权人因侵权所获的利润，因
此，有些国家和地区开始在司法实践中以间接侵权的
获利计算损失。由于专利间接侵权一般均表现为销
售特定产品的行为，以被控间接侵权产品的销量为基
础可以相对容易地计算出间接侵权人就被控侵权产
品而获得的利润。这种做法的特点在于，以间接侵权
产品的销售利益推定为知识产权人因间接侵权所受
的损失。例如，在 2005 年的“隧道表面标志点设定方
法案”中，日本东京地方法院认定被告生产并出租测
量仪器的行为构成对原告方法专利的间接侵害，在排
除某些承租人不构成直接侵权的情形之后，法院以间
接侵权人的侵权获利———即涉案侵权产品的租金总
额———推定为权利人因间接侵权行为所受的损失③。
又如，在 2010 年的“切换模式电源供应器案”中，台
湾地区智慧财产法院认定被告销售的电源管理芯片
构成对原告产品专利权的间接侵权。关于损害赔偿
额的计算，法院根据被告的财务报告查明了被告销售
间接侵权产品———电源管理芯片———的获利情况，在
将该数额与原告主张的损害赔偿额进行了比较之后，
支持了原告提出的损害赔偿主张④。
2. 以间接侵权人作为被许可人计算许可费
所谓合理许可费标准，是假定权利人与侵权人之
·151·2017 年第 6 期 法律科学(西北政法大学学报)
①
②
③
④
为了解决知识产权侵权中实际损失难于计算的问题，知识产
权法上还设置侵权获利、合理许可费以及法定赔偿几种损害赔偿额的
替代计算方法。
参见《日本专利法》第 102 条第 2 款;台湾地区“专利法”第
85 条。需要指出的是，现行《美国专利法》上并未将侵权获利作为损
害赔偿的替代方法。参见和育东:《专利侵权赔偿中的技术分摊难
题———从美国废除专利侵权“非法获利”赔偿说起》，载《法律科学》
2009 年第 3 期，第 161 页。
“隧道表面标志点设定方法案”，东京地方裁判所平成 15 年
( ワ)第 5813 号、平成 16 年( ワ)第 23633 号判决书。
“切换模式电源供应器案”，台湾地区智慧财产法院 99 年度
民专诉字第 59 号民事判决书。
间进行磋商进而确定损害赔偿数额的方法。按照知
识产权许可的传统理论，“被许可人主要是将被许可
的知识产权进行实际实施(利用)的人”。〔23〕94因此，
合理许可费计算原则上是以直接侵权行为人作为被
许可对象的。〔1〕而在专利间接侵权损害赔偿额的案
件中，美国和日本司法实践中却出现了以间接侵权人
为被许可人、以间接侵权产品为被许可对象计算合理
许可费的案例。这种做法在实现了间接侵权损害赔
偿计算独立于直接侵权行为的同时，也给如何认识知
识产权许可的本质带来了新的课题。
在 2009 年的 Lucent Technologies，Inc． v． Gate-
way，Inc．案中，美国联邦上诉巡回法院肯定了微软
公司提供 Outlook 软件的行为构成对原告方法专利
的引诱侵权①。在适用合理许可费标准计算损害赔
偿数额的过程中，法院明确否定了被告提出的以直接
侵权人作为许可对象并考虑实际侵权行为的数量计
算合理许可费的主张。相反，法院通过假定专利权人
与间接侵权人之间存在许可磋商关系的方法确定由
间接侵权造成的权利人的合理许可费损失。法院指
出，在专利许可实践中，被许可人并不仅仅限于实施
专利的主体，“高科技产业中的企业通常在许可交易
中依据特定技术决定付费数额并不必然限于单个消
费者使用专利特征的数量”②。当然，法院在本案中
并不完全否认直接侵权数量在合理许可费计算中的
作用，而是强调，“就合理许可费的计算而言，直接侵
权行为的数量是相关的但非决定性的”。〔4〕
在日本，专利间接侵权案件中亦多适用合理许可
费标准。〔24〕33相对于以直接侵权的数量计算原告专利
的整体许可费的方法，日本法院采取了以能够确认的
被用于侵权用途的被控间接侵权产品销售额乘以专
利相对于被诉间接侵权产品的许可费率的方法，计算
由间接侵权给专利权人造成的合理许可费损失。例
如，在 1996 年的“制面包机案”中，日本大阪地方法
院确认，被告生产的面包机构成对原告方法专利的间
接侵害。在以合理许可费计算损害赔偿的数额时，法
院采用了被控侵权产品的销售额乘以原告方法专利
的许可费率的计算方法，而原告方法专利的许可费率
则是在考察了被告产品被用于侵犯原告方法专利的
可能性以及涉案方法专利在涉案间接侵权产品中的
贡献率等因素的基础之上加以确定的③。与美国的
做法类似，这种做法本质上亦是以间接侵权人作为被
许可对象的。
(二)版权间接侵权:网络环境下法定赔偿的限
制
在网络服务提供者版权间接侵权案件中，侵权获
利或者合理许可费标准的适用并不普遍④，在该领域
适用较多的是法定赔偿。〔17〕《美国版权法》上的法定
赔偿是以每一部作品为单位进行计算的⑤。如前文
所述，在传统连带责任适用的逻辑下，需要根据每一
个直接侵权行为涉及的具体作品单独计算法定赔偿
数额，这些数额在网络服务提供者侵权案件中就会聚
合成庞大的数字。在司法实践中，美国法院通过对法
定赔偿中的“每件作品”标准进行重新解释，放弃了
以直接侵权行为的数量为基础计算法定赔偿数额的
方式，限制了连带责任在法定赔偿领域的适用。具体
做法是，将间接侵权行为作为一个整体看待，主张其
涉及的仅仅是具体的某个或者某些作品，因此，“在
确定某个被告或者若干个承担连带责任的被告的法
定赔偿数额时，每个被侵权的作品只能获得一次法定
赔偿，不论对该作品的侵权行为的数量有多少”⑥。
据此，很多法院不再将依据直接侵权的具体数量确定
法定赔偿额叠加后作为间接侵权人应当承担的损害
赔偿额。在 2006 年的 Disney Enterprises，Inc． v．
Delane一案中，马里兰地区法院认定作为 P2P 软件
运营者的被告构成版权间接侵权，肯定了被告的行为
助长了非法下载从而影响了版权人的 DVD许可费收
益，最终为间接侵权人确定了每件作品 6500 美元的
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Lucent Technologies，Inc． v． Gateway，Inc．，580 F． 3d 1301，
1318 (Fed． Cir． 2009)．
Lucent Technologies，Inc． v． Gateway，Inc．，580 F． 3d 1301，
1333 (Fed． Cir． 2009)． 类似的，在 2012 年的 Laserdynamics，Inc． v．
Quanta Computer，Inc．一案中，联邦巡回上诉法院亦假定间接侵权人
于专利权人之间存在许可关系来计算合理许可费。Laserdynamics，
Inc． v． Quanta Computer，Inc．，694 F． 3d 51，60 (Fed． Cir． 2012)．
日本大阪地方法院在本案判决中指出:“发明 2 是指在制作
面包的过程中，利用定时器，把水，面包所需材料，发酵菌一起放入制
作面包的一种发明方法。①根据发明 2，利用定时器，把水、面包所需
材料、发酵菌可以放入同一容器，是一种比较实用的发明。②目前，与
发明 2 所指的材料投入顺序无关，只要利用定时器，把水、面包所需材
料、发酵菌放入同一容器的技术已经存在。③但是和其他制作方法相
比较，发明 2 的优点在于混合搅拌后的小麦粉只会在容器边缘残留一
小部分(权利 2 的明细表中没有记载此项，由被告口述而得)。仔细斟
酌此案，权利 2 的被告不应该获得此收益，发明 2 的许可费率应该以
2%征收。”日本大阪地方裁判所平成八年( ワ)第 12109 号判决书。
例如，在 2015 年的 Fox Broadcasting Co． v． Dish Network LLC
一案中，加州地区法院指出，福克斯公司没能证明它能将 DISH的利润
从利用 AutoHop的特征中获得的利润中分离出来，更加遑论分离出那
些仅仅由于有限次数的 QA复制件的使用而获得的利润，因此拒绝适
用侵权获利计算损害赔偿额。2015 WL 1137593 at * 3 (C． D． Cal．，
2015)．
《美国版权法》第 504 条(c)款(1)项规定，版权人选择法定
赔偿救济的，法院可就每一部作品可以给予 750 美元至 30000 美元的
法定赔偿。
Columbia Pictures Television v． Krypton Broad． of Birmingham，
Inc．，106 F． 3d 284，294(9th Cir． 1997)．
法定赔偿数额①。每件作品 6000 美元左右的法定赔
偿标准逐渐成为美国法院处理 P2P 版权间接侵权案
件的标杆②。在 2011 年的 Louis Vuitton Malletier，S．
A． v． Akanoc Solutions，Inc． 一案中，第九上诉巡回
法院肯定了以被侵权的每件作品为单位而不是以直
接侵权人的数量来确定法定赔偿数额的做法③。与
前述专利间接侵权中限制连带责任适用的做法相同，
这种做法在本质上亦是从间接侵权角度确定损害赔
偿数额，其效果是大幅度地减轻了间接侵权人的损害
赔偿责任。在《关于混录版歌曲、首次销售和法定赔
偿的白皮书》中，美国商务部亦建议修改《美国版权
法》，在版权间接侵权中赋予法院是否适用以“每件
作品”为标准计算法定赔偿数额的自由裁量权，在涉
及网络服务提供者的版权间接侵权案件中适当降低
损害赔偿的数额。〔19〕
四、限制连带责任适用的具体建议
(一)利用目的论的限缩为连带责任设置例外
近代民法在损害赔偿上坚持行为人的自己责任，
而连带责任作为自己责任的例外，是由法律明确规定
的。〔25〕这就是连带责任法定原则。适当限制知识产
权间接侵权案件中连带责任的适用，意味着在特定类
型案件中对连带责任法定原则的突破。从法律适用
的角度来看，这种即使是个别的突破亦需要在法学方
法论上找到正当性的依据。
就特定类型的知识产权间接侵权案件而言，连带
责任的适用符合“法律虽含有得以适用的规则，唯该
规则———在评价上并未虑及此类事件的特质，因此，
依其目的而言———对此类事件并不适宜”的特
征，〔26〕254继续在该类案件中适用连带责任将导致法
律上的不完满性，形成一种需要填补的隐藏的法律漏
洞。现代的知识产权间接侵权制度，是为了解决直接
侵权大规模发生给知识产权保护带来的成本过高问
题而创设的。从利益考量的角度来看，设定间接侵权
制度的出发点在于加强对知识产权权利人的保护。
按照上述逻辑，在知识产权间接侵权案件中适用连带
责任，亦是以充分补偿权利人、有效抑制侵权发生的
基本利益考量出发得出的必然结论。但是正如前文
所述，场域的变换使得在特定类型的知识产权间接侵
权中适用连带责任不但不能完全实现上述目标，还可
能带来阻碍技术创新等一系列问题。从类型上看，这
种法律漏洞是因技术、经济的演变而新产生的，因此，
属于嗣后隐藏的法律漏洞。〔26〕256
对于隐藏的法律漏洞，一般可以通过目的论限缩
的方式予以填补。就知识产权间接侵权而言，其规范
目的需要借助利益衡量加以确定。利益平衡是对知
识产权法的重要原则。知识产权法“无论是基本的
立法宗旨还是具体的原则和规则，都体现了围绕私人
利益和公共利益的冲突与协调的解决思路和模式，旨
在维护知识产权人的利益与社会公共利益的平
衡”。〔27〕具体到知识产权间接侵权的损害赔偿问题，
需要进行平衡是知识产权权利人的充分保护和为技
术发展、公共利益留足空间之间的关系。该种基本目
标的确定为在特定类型的知识产权间接侵权案件中
限制连带责任的适用提供了依据。
需要强调的是，利用目的论的限缩排除特定类型
案件中连带责任的适用，并不意味着在知识产权间接
侵权领域中全面地放弃连带责任，亦不意味着否定了
共同侵权作为知识产权间接侵权基础的前提。在我
国，有一种观点认为，在知识产权间接侵权案件中放
弃连带责任的做法，表明间接侵权规则所建立的基础
不应是共同侵权。〔7〕这是从侵权构成要件决定损害
赔偿责任形态的基本逻辑进行反推得出的结论。事
实上，这种构成要件与责任形态的断裂是在连带责任
的适用成为法律漏洞的情况下，通过目的论限缩的方
法排除其适用所产生的结果。从这个角度来看，不能
简单地以连带赔偿责任的放弃来否定共同侵权作为
间接侵权理论基础的地位。同理，连带责任的排除并
不意味着放弃以直接侵权作为计算权利人损失基础
的基本假设;坚持将直接侵权的存在作为间接侵权构
成要件的做法，亦并不排斥在损害赔偿方面排除连带
责任的适用。
(二)限制连带责任适用的特殊案件类型
如前文所述，知识产权间接侵权中连带责任适用
中存在的困境，产生于现代知识产权间接侵权案件的
特殊的场域，其特征主要表现在直接侵权行为大量发
生而达到了难以控制的局面。而共同侵权规则涵盖
了十分丰富的案件类型，除了上述特殊情形以外，尚
能够适用于其他本身无法落入知识产权专有权利范
围内，却起到引诱或者帮助他人从事直接侵权的行
为，例如为特定的直接侵权人提供仓储、运输支持的
行为等。这些情形仍然没有脱离以特定人为教唆、帮
助对象的传统模式，在该类案件中连带责任的适用不
存在前文所述的若干困难，亦不构成需要填补的法律
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①
②
③
Disney Enterprises，Inc． v． Delane，446 F． Supp． 2d 402，407
(D． Md．，2006)．
See Collins v． Sangster，2012 WL 458905 at * 3 (D． Md．，
2012)．
Louis Vuitton Malletier，S． A． v． Akanoc Solutions，Inc．，658
F． 3d 936，947 (9th Cir． 2011)．
漏洞。因此，对连带责任的适当限制，并不意味着在
知识产权间接侵权领域完全放弃连带责任，对连带责
任的限制仅仅是基于特殊考量而对作为连带责任原
则设置的一种例外而已，这种例外仅仅适用于特定类
型的案件。
根据知识产权间接侵权构成要件的特殊性、连带
责任适用带来问题的严重性以及具体案件中当事人
的诉讼请求等因素①，结合比较法上的经验，本文建
议可以在下列知识产权间接侵权案件中对连带责任
的适用进行适当的限制:
首先，在专利间接侵权案件中，可以考虑排除连
带责任的适用。由于专利间接侵权通常表现为提供
特定产品的行为，这些产品进入流通领域后便难以控
制。以确定的直接侵权行为作为损害赔偿计算的基
础无法满足充分保护专利权人的要求。既然专利间
接侵权行为主要表现为特定产品的提供，从技术上
讲，“直接侵权和间接侵权对损害后果所起的原因力
完全可以分清”。〔28〕在专利间接侵权案件排除连带责
任的适用，放弃以实际发生的直接侵权为基础计算权
利人全部损失的做法，转而采取以间接侵权为基础计
算损害赔偿额是具有可行性的。在涉及仅具侵权用
途产品的专利间接侵权案件中，涉案产品用途的单一
性足以认定间接侵权行为与专利权人的损失之间存
在因果关系。而在涉及具有非侵权用途产品的案件
中，仅以行为人构成引诱侵权为由基于被控侵权产品
销售数额计算损害赔偿数额，则可能存在一定的疑
问。为此，可以考虑首先推定被诉间接侵权产品的提
供即可导致损害的发生，并允许间接侵权人通过证明
哪些产品并未被用于直接侵权行为，例如被退货或者
被用于其他合法用途，从而将该部分产品排除在损害
赔偿额的计算之外。〔14〕
其次，在涉及网络著作权间接侵权案件中，连带
责任的适用需要受到限制。事实上，我国学者已经认
识到，尽管网络服务提供者的间接侵权责任被建立在
共同侵权的基础之上，但是“对网络著作权侵权行为
来说，各国立法一般不采取法定的债务分担方法(即
连带责任———笔者注) ，而按过错和原因力大小来确
定”的趋势。〔16〕甚至有人明确主张，在网络服务提供
者的著作权间接侵权案件中，应当“否定网络服务提
供者的连带责任，改采按份责任制，即网络服务提供
者仅需要对自己的行为造成的后果承担自己责任，其
责任与网络用户的责任分离”。〔29〕限制的表现为放弃
以单个的直接侵权行为为基础计算损害赔偿额之后
将其叠加作为间接侵权人的网络服务提供者应当承
担的损害赔偿数额的做法。这种做法不但可以解决
以个别直接侵权行为为基础计算损害赔偿额带来的
赔偿不足问题，还可以缓和因直接侵权数量过于庞大
加之追偿机制的失灵可能导致的责任过重问题。
与此相比，虽然网络交易平台的商标间接侵权同
样发生的网络环境中，但是由于从事直接侵权行为的
仍然是少数特定的网络销售者，且这些销售者均与网
络交易平台签订了用户协议，网络交易平台对其具有
较强的控制力，在该类案件中坚持适用连带责任并不
会产生上文提到的难题，因此，没有必要对其适用进
行限制。
(三)知识产权损害赔偿计算特有规则的适用
在知识产权间接侵权损害案件中限制连带责任，
意味着间接侵权人不必对权利人的全部损失承担赔
偿责任，实际上是否定了连带责任外部关系规则的适
用，而仅仅要求间接侵权人直接对自己承担的部分负
赔偿责任。但是，从理论上讲，仅有在直接侵权发生
时知识产权权利人的损失才会发生，〔30〕按照传统思
路，知识产权间接侵权人应当承担的赔偿责任份额的
确定仍然需要以权利人全部损失的确定为前提。显
而易见，这种思路仍然面临全部损失难以计算的难
题，需要单独考察知识产权间接侵权行为与损害结果
之间的因果关系并以此确定间接侵权人应当承担的
部分损害赔偿数额。比较法上的经验表明，通过知识
产权损害赔偿计算的特殊规则计算间接侵权人因间
接侵权行为应当承担的损害赔偿数额，可以有效地起
到在知识产权间接侵权中适当限制连带责任适用的
作用。因此，我国法院在特定类型的知识产权间接侵
权案件中，可以尝试利用侵权获利、合理许可费以及
法定赔偿等标准从间接侵权的角度单独确定间接侵
权人应当承担的损害赔偿责任。
在我国知识产权损害赔偿的司法实践中，适用频
率最高的是法定赔偿。通常，法院在确定法定赔偿数
额时考虑的因素包括涉案知识产权客体的类型、知名
度、被使用的次数以及被告主观过错程度、侵权行为
的性质、期间等。遗憾的是，关于上述因素在决定法
定赔偿数额过程中是如何发挥作用的问题，法院在判
决中往往语焉不详。诸多因素中，对被告侵权行为性
质和主观过错程度的关注，可以被认为是在知识产权
间接侵权的法定赔偿额计算中，结合知识产权间接侵
权的特殊性，酌情对间接侵权人的损害赔偿数额进行
调整的突破口。因此，本文建议，在知识产权间接侵
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① 需要说明的是，知识产权间接侵权案件中连带责任适用的限
制，还需要考虑知识产权权利人的具体诉讼请求，如果权利人将特定
的直接侵权人作为共同被告一并起诉，则可以考虑就该直接侵权人与
间接侵权人追究其对全部损失的连带责任。
权案件中，法院需对连带责任适用的合理性进行判
断，并适当考虑间接侵权行为的特殊性以及间接侵权
人的主观过错程度，适当调整法定赔偿数额，以消除
严格适用连带责任所带来的消极影响。
综上所述，在建立在共同侵权基础上的现代知识
产权间接侵权案件中，连带责任适用存在的问题需要
引起理论界和实务界的重视。应当允许在连带责任
的原则之外，在特殊类型的案件中对其进行适当的限
制。而在损害赔偿数额的确定方面需要转换思路，允
许法院通过知识产权损害赔偿的特殊规则，尤其是法
定赔偿，在知识产权间接侵权案件中探索单独计算间
接侵权人应承担的损害赔偿数额的方法，以更好地适
应现代知识产权间接侵权案件的特殊性，在损害赔偿
中更好地实现知识产权法的利益平衡目标。
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